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de	 las	 partes	 en	 la	 suscripción	del	TLC	
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ción	 puede	 darse	 a	 través	 de	 un	 control	 físico,	
mediante	derechos	de	propiedad	intelectual	sobre	
productos	que	incorporan	estos	elementos	[obte-





































de	 la	 autodeterminación	 de	 los	 grupos	
étnicos	del	Estado	colombiano,	ni	de	 la	
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Un	 reciente	 fallo	 del	Tribunal	 de	
Cundinamarca,	 da	 argumentos	 contun-
dentes	 a	 los	 negociadores	 colombianos	
para	defender	los	derechos	colectivos	de	las	
comunidades	 indígenas,	 afroamericanas	
y	 campesinas	 sobre	 sus	 conocimientos,	
innovaciones	 y	 prácticas	 tradicionales	






la	 biodiversidad	 en	 el	TLC,	 puesto	 que	
no	 se	 trata	 de	medidas	 de	 corto	 plazo,	
que	 en	 cualquier	momento	 puedan	 ser	














nativas	 formuladas	 en	 las	 negociaciones	
y	en	los	elementos	de	previsión,	que	los	
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dinamarca,	 desde	 la	 perspectiva	 de	 los	
derechos	colectivos,	dijo	que	un	TLC	que	








ordena	 a	 los	 negociadores	 colombianos	
abstenerse	 de	 suscribir	 un	 acuerdo	 que	
resulte	 lesivo	 a	 los	 derechos	 colectivos6,	
tales	 como,	 los	 de	 las	 comunidades	 in-
dígenas	y	campesinas	a	la	protección	del	
conocimiento	 tradicional,	 el	manejo	 y	
aprovechamiento	racional	de	los	recursos	
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etapas:	en	la	primera	los	andinos	presen-
tan	su	propuesta	de	biodiversidad,	en	la	
segunda	Estados	Unidos	 la	 rechaza	 por	







1. DeCISIoneS en el TlC SIn polí-
TICaS públICaS
Se	evidencias	tres	vacíos	en	políticas	
públicas,	 sin	 considerar	 antes	 de	 iniciar	
negociaciones.	
1.1. Negociar el TLC sin política de 
uso prioritario nacional 
de los recursos naturales
El	 gobierno	 colombiano	 decidió	
iniciar	las	negociaciones	del	TLC,	a	pesar	
de	no	tener	políticas	públicas,	nacionales	
o	 sectoriales	 que	 le	 permitan	 asegurar	
que	 los	 recursos	 naturales	 de	Colombia	
estarán	disponibles	 para	 responder	 a	 las	









Pérdida acelerada y desconocimiento 





modelo	 de	 desarrollo	 que	 se	 adopte	 en	
las	agendas	de	cada	país	y	de	las	priorida-
des	nacionales.	Colombia	no	le	ha	dado	
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Sin	 saber	 qué	 se	 tiene	 ¿cómo	 saber	
qué	será	dedicado	al	abastecimiento	nor-
teamericano?	El	 recurso	 hídrico	 colom-
biano	sigue	sin	cuantificar.	Muchas	áreas	
de	Colombia	 permanecen	 inexploradas.	
A	 pesar	 de	 que	muchas	 especies	 están	
identificadas,	no	se	conoce	con	certeza	la	
composición	de	especies	de	flora	y	fauna	





1.2. neGoCIar el TlC  
SIn políTICa públICa De aCCeSo  
a loS reCurSoS GenéTICoS 
El	 gobierno	 colombiano	 decidió	
iniciar	las	negociaciones	del	TLC,	a	pesar	





industria	 de	 biotecnológica	 de	 Estados	
Unidos,	y	prima	la	promoción	de	patentes	
de	recursos	genéticos.












farmacéuticas,	 alimentarias	 y	 agrícolas.	
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costos	 de	 transacción.	 Sin	 embargo,	 sin	
tomar	las	medidas	y	estrategias	eficaces	y	
eficientes	para	 solucionar	 la	 inoperancia	
de	la	Decisión	391,	el	gobierno	nacional	
decide	negociar	el	TLC.	
1.3. neGoCIar el TlC SIn políTICa 
































sólo	 contribuye	 a	 la	 conservación	de	 la	
biodiversidad	 global,	 sino	que	 garantiza	
la	supervivencia	de	los	pueblos	indígenas	
de	la	región.	
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tadas	 con	medidas	 concretas	 y	 no	 hay	




Por	 ejemplo,	 no	 hay	 políticas	 na-
cionales	 ni	 sectoriales	 para	 rescatar	 y	
mantener	los	conocimientos	tradicionales	











Todavía	 no	 hay	 políticas	 que	 res-
pondan	 a	 las	 reglas	 consuetudinarias	 de	
los	 territorios	 indígenas,	 a	 su	 soberanía,	
autonomía	y	gobernabilidad,	para	asegurar	
la	supervivencia	de	las	comunidades	y	de	
sus	 sistemas	de	 conocimiento,	 el	 respeto	
de	la	integridad	de	sus	derechos	y	de	sus	
territorios.	Es	 así	 como	 las	 comunidades	
indígenas	y	locales,	llevan	más	de	una	dé-
cada	esperando	que	el	Estado	les	garantice	
una	protección	particular	 o	 sui generis y	
que	los	capacite	para	lograr	una	autoges-
tión	de	 las	 herramientas	 internacionales	
para	 la	protección	de	 sus	 conocimientos	
en	beneficio	propio	y	de	la	humanidad	en	
su	conjunto.	
2. DeCISIoneS en el TlC,  
a peSar Del réGImen InTerno
Se	evidencian	tres	aspectos	del	régi-
men	 interno	 colombiano	 que	 debieron	
considerarse	antes	de	negociar	el	TLC.
2.1. Negociar sin consultar 







169	de	 la	OIT	 fue	aprobado	por	 la	Ley	
21	 de	 1991.	Al	 final	 el	 procedimiento	
de	adopción	del	TLC	no	cumple	con	el	
respeto	a	los	derechos	humanos.
Nación multiétnica y pluricultural
Desde	 1991	 la	 nación	 colombiana	
es	 pluralista,	 esto	 último	 significa	 “que	
se	reconoce,	se	respeta	y	se	promueve	el	
derecho	 a	 la	 diferencia	 como	 elemento	
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pueblos	 indígenas	 un	 estado	 territorial	




La	Constitución	 reconoce	 los	 de-
rechos	 colectivos	 fundamentales	 de	 los	




plural,	 a	 la	 autonomía	política	y	de	go-
bierno,	jurídica,	territorial	(las	entidades	










política	 y	 jurídica”	 (Correa,	 et al.,1998,	
No.	2,	177).









Consultar	 a	 los	 pueblos	 interesados,	
mediante	 procedimientos	 apropiados	 y	 en	
particular	a	través	de	sus	instituciones	repre-
sentativas,	 cada	vez	que	 se	prevean	medidas	














los	 pueblos	 indígenas	 y	 aborda	 la	 pers-
pectiva	de	la	aplicación	de	la	autonomía	y	
del	derecho	internacional	de	los	derechos	




indígenas	 y	 agricultores,	 reclaman	 “una	





8.Gomez Lee (189-218).indd   197 7/16/06   7:49:51 PM
198
I n V e S T I G a C I Ó n
2.2. Negociar el TLC  
a pesar de que Estados  
Unidos no ha ratificado el CDB
El	 gobierno	 colombiano	 decidió	










En	 estas	 condiciones,	 el	 problema	
global	de	falta	de	compromiso	de	Estados	
Unidos	con	el	tema	de	la	biodiversidad,	












biológicos	 y	 genéticos,	 y	 dejó	 de	 consi-
derarlos	 patrimonio	 de	 la	 humanidad.	
Mientras	 que	Estados	Unidos	 considera	
que	los	recursos	genéticos	son	propiedad	




de	 la	 conservación	 de	 la	 biodiversidad,	
el	 uso	 sostenible	 de	 sus	 componentes	 y	
la	 distribución	 justa	 y	 equitativa	 que	 se	
deriven	del	acceso	a	los	recursos	genéticos.	





siva,	 todos	 los	 aspectos	 de	 la	 diversidad	
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El	 artículo	 8	 del	 CDB	 establece	 la	
necesidad	 de	 la	 conservación	 in situ15	
como	una	prioridad.	Es	decir,	la	conser-
vación	de	la	biodiversidad	en	los	bosques	
y	en	 las	 selvas	 tropicales,	en	 los	mismos	





















2.3. Negociar a pesar de tener  
un sistema andino sui generis 
para la biodiversidad 





este	 aspecto	 de	 la	 actividad	 económica	
en	el	TLC.
La	 comunidad	 supranacional	 de	 la	
CAN	 asumiendo	 la	 competencia	que le 
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Unidos,	 debe:	 1)	Asegurar	 que	 la	 pro-
tección	conferida	a	 los	 elementos	de	 la	
propiedad	industrial	se	concederá	salva-





versen	 sobre	 invenciones	 desarrolladas	
a	 partir	 de	material	 obtenido	de	 dicho	
patrimonio	 o	 dichos	 conocimientos	 a	
que	 ese	material	 haya	 sido	 adquirido	
de	 conformidad	 con	 el	 ordenamiento	
jurídico	 internacional,	 comunitario	 y	
nacional.	 3)	Reconocer	 el	 derecho	 y	 la	
facultad	para	decidir	de	las	comunidades	
indígenas,	afroamericanas	o	locales,	sobre	




(Decisiones 391 y 486)
Estados Unidos
Otorgar patentes para 
microorganismos modificados
No Sí
Otorgar patentes sobre recursos
genéticos en forma natural o que
hayan sido aislados de su entorno
Sí, mientras la OMC lo disponga Sí
Otorgar patentes sobre una 
invención basada en información 
genética
No Sí
Se solicita el contrato de acceso 
al Ministerio de Ambiente
No hay ningún requisito
La propiedad de los recursos
biológicos y genéticos.
Patrimonio de la nación No reconoce el derecho de 
los países sobre su material 
biológico, ni genético
La propiedad del recurso genético Los recursos genéticos no se pueden 
privatizar
Los considera del ámbito del 
derecho privado
Requisitos para otorgar una 
patente sobre componentes 
de la biodiversidad
1) La copia del contrato de acceso
2) La copia del documento que
acredite la licencia o autorización
de uso de los conocimientos 
tradicionales
Ninguno
Otorgar para plantas y
animales
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sus	conocimientos	colectivos19.
Para	proteger	su	patrimonio	natural	



































do	de	 la	 técnica.	Es	de	 la	esencia	de	 los	
conocimientos	 tradicionales,	 que	 sean	
de	dominio	público	dentro	de	la	comu-
nidad,	 puesto	 que	 han	 sido	 trasmitidos	
de	generación	en	generación	de	manera	





novedosos	 a	 los	 conocimientos	 de	 las	





incluye	 en	 el	 estado	 de	 la	 técnica	 todo	
lo	que	haya	sido	accesible	al	público,	no	
solo	 por	 una	 descripción	 escrita,	 sino	
también	oral23.	
En	Colombia	se	maneja	el	principio	
de	novedad	 absoluta,	 por	 lo	 tanto,	 una	
invención	 es	 considerada	 nueva	 solo	
cuando	la	creación	que	incorpora	no	ha	
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biológicos	 y	 genéticos	 y	 sus	 productos	
derivados	 y,	 en	 consecuencia,	 puede	
determinar	 las	 condiciones	 de	 acceso	 a	
la	biodiversidad	y	 los	 recursos	genéticos	
que	no	pueden	 ser	objeto	de	propiedad	
privada,	 ya	 que	 son	bienes	 inalienables,	
imprescriptibles	e	 inembargables.	El	co-






3. FormulaCIÓn  
De laS neGoCIaCIoneS 
De bIoDIVerSIDaD
3.1. Intereses de las partes: mante-
ner su sistema de patentes 







de	 Colombia	 son	 lograr	 que	 Estados	





de	 patentar	 plantas	 y	 animales,	 son	 los	
intereses	defensivos	de	Colombia.	Mien-
tras	que	los	intereses	ofensivos	de	Estados	












buscan	 evitar	 que	 en	 su	 propio	 sistema	
jurídico	 se	 incluyan	 las	 exigencias	 de	 la	
otra	 parte,	 los	 ofensivos	 buscan	 agregar	
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3.2. El Tratado de Promoción 
del Comercio de Perú
Los	intereses	defensivos	y	ofensivos	de	
los	andinos	no	se	concretaron	en	el	acuerdo	
de	 la	Mesa	 de	Propiedad	 Intelectual	 en	
Patentes	y	Biodiversidad	que	cerró	Perú.	
Patentes de recursos genéticos 
y conocimientos tradicionales 
Mientras	 que	 los	 peruanos	 podrán	
seguir	 aplicando	 los	 criterios	 clásicos	de	
patentabilidad	 y	 sólo	 otorgarán	 paten-
tes	 para	 la	 invención	que	 entrañen	una	


























Intereses ofensivos (maximalistas) Intereses defensivos
Colombia Incluir los requisitos sui generis de 
protección a la biodiversidad de las 
decisiones 391 y  486 en el sistema 
de patentes de Estados Unidos
Impedir que se autorice patentar plantas 
y animales en Colombia
Estados
Unidos
Incluir la adopción de patentes 
de plantas y animales en Colombia
Impedir que se incluyan nuevos requisitos 
en su sistema de patentes
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parte	 dispondrá	 que	una	patente	 puede	





















venciones	 basadas	 en	 los	 conocimientos	







para	 hacer	 referencia	 sobre	 el	 estado	
de	 la	 técnica	 que	pueda	 tener	 alguna	
relación	con	la	patentabilidad.
No	 se	 incluyó	 ninguna	 obligación	
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parte	 de	Estados	Unidos.	 (a)	 La	 proce-








reprimir	 la	 violación	de	 los	derechos	de	
propiedad	 intelectual	 de	 los	 autores	 e	
inventores	 norteamericanos,	mediante	
nuevas	medidas,	 Perú	 renunció	 a	 “es-
tablecer	 cualquier	medida	 tendiente	 a	
evitar	la	indebida	apropiación	de	recursos	
genéticos	de	origen	andino	(biopiratería),	




























De	 la	 interpretación	del	 artículo	 se	
deduce	que	Estados	Unidos	y	Perú	después	





la	 biopiratería	 en	 el	TLC,	 ya	 que	 en	 el	
texto	del	tratado no	quedó	contemplado	
como	 requisito	 para	 la	 solicitud	de	una	









tes	 a	 las	plantas,	ni	 a	 los	 animales	 y	no	
se	cuenta	una	protección	sui generis	para	
defenderlos	de	la	biopiratería.
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Acuerdo sobre biodiversidad y cono-
cimientos tradicionales 
Los	 gobiernos	 de	 Perú	 y	 Estados	
Unidos	llegaron	a	un	acuerdo	respecto	a	

















de	 la	 autoridad	 pertinente	 previamente	
al	acceso	a	los	recursos	genéticos	bajo	el	
control	de	dicho	autoridad;	(2)	la	distri-






Como	 se	 observa	 las	 partes	 no	 ad-








Que	 el	 acceso	 a	 los	 recursos	 gené-
ticos	 o	 conocimientos	 tradicionales,	 así	




















res	 “ya	 es	 hora	 de	 dejar	 las	 posiciones	
maximalistas	 y	 las	 peticiones	 alejadas	
de	 la	 realidad,	 porque	 de	 lo	 contrario	
se	 estaría	 arriesgando	 un	 acuerdo	 co-
26	 El	cierre	de	la	Mesa	de	Propiedad	Intelectual	se	prevé	para	el	30	de	enero	de	2006,	fecha	de	entrega	de	
este	artículo.
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mercial	 de	 alcances	 importantes	 para	 el	









Dejar	de	 insistir	en	 los	 intereses	de	
los	países	 andinos	 en	materia	de	biodi-
versidad	 y	 conocimientos	 tradicionales	









4. elemenToS De preVISIÓn
En	la	etapa	final	de	adopción	del	TLC	
el	Congreso	de	 la	República	 y	 la	Corte	
Constitucional	 cuentan	 con	 elementos	
de	previsión	suficientes	para	reconocer	las	
decisiones	que	están	en	juego	en	la	Mesa	
de	 Propiedad	 Intelectual	 de	 Patentes	 y	
Biodiversidad.
4.1. La Mesa de Patentes y Biodiver-





solicitar	 una	 patente	 o	 de	 patentar	 una	
invención	en	que	se	han	utilizado	recursos	
biológicos,	 recursos	 genéticos	 o	 conoci-
mientos	 tradicionales,	 sin	 la	 obtención	
del	consentimiento	fundamentado	previo	
del	país	miembro	o	de	 las	comunidades	




para	 celebrar	 contratos	 entre	 usuarios	 y	
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Contratos entre usuarios  
y proveedores












obligación	del	 bioprospector	 de	 realizar	




























indígenas	 y	 locales	no	han	 recibido	una	
capacitación	al	respecto.	En	este	escenario	
de	asimetría	y	falta	de	información,	soltar	
a	 las	 comunidades	 indígenas	 y	 locales	 a	
celebrar	 contratos	por	 su	 cuenta,	 afecta-






de	 los	 grupos	 de	 bioprospección	 de	 las	
comunidades	 proveedoras	 del	 conoci-
miento	 tradicional	 no	 participan	 en	 la	
firma	de	los	contratos.	Los	contratos	los	
firman	 los	 colectores	 y	 las	 entidades	de	
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Con	 el	 acuerdo	 de	 entendimiento	
del	TLC	del	Perú,	en	términos	prácticos,	
se	 facilita	 la	biopiratería.	El	acceso	a	 los	










Se perderá la ventaja comparativa de 
la biodiversidad 
Un	TLC	 en	 las	 condiciones	 perua-
nas	generará	externalidades	negativas	en	
el	 país	 que	 se	 pueden	 traducir	 en	bajos	












para	 el	 país,	 por	 vacíos	 en	 las	 políticas	
públicas	alrededor	del	acceso	a	los	recursos	


























recursos	 fitogenéticos	 costeros,	 andinos	
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Pero	 la	 ventaja	 comparativa	 que	 le	







versidad	 y	 conocimientos	 tradicionales,	
pero	pobre	en	conocimientos	científicos	
y	tecnológicos,	es	uno	de	los	países	direc-









internacionales	 y	 la	 economía	 del	 siglo	
XXI:	los	recursos	genéticos	y	la	diversidad	
biológica.	En	muchos	casos	esta	ventaja	
es	 absoluta	 cuando	 se	 trata	 de	 especies	
endémicas,	es	decir,	únicas	y	no	repetidas	
en	 lugar	 alguno	del	 planeta”	 (Sentencia	
519/94	MP:	Vladimiro	Naranjo,	p.	11).
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La	 autoridad	 judicial	 de	 esta	 forma	


























El	 8	 de	 diciembre	 de	 2005	 el	Tri-
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Aunque	 el	 fallo	 del	Tribunal	 andi-
no	no	 se	 refiere	de	manera	particular	 al	
caso	de	 las	decisiones	391	y	486,	 es	un	
precedente	jurídico	que	sirve	para	prever	












da	 lugar	 al	 fenómeno	de	 las	membresías 
múltiples,	 superposición	 y	 coexistencia	
de	ordenamientos	jurídicos.	Los	andinos	
desde	 el	 principio	 de	 las	 negociaciones	
del	 TLC	 adoptaron	 el	 compromiso	 de	
preservar	 el	 ordenamiento	 jurídico	 co-










Conflictos entre la normatividad 




plantas	 y	 animales	 y	 sus	 componentes,	
sin	embargo,	Perú	se	comprometió	a	pa-
tentar	plantas.	La	Decisión	486	aplica	los	
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acepte	 compromisos	 internacionales	 que	





jurídico	 por	 tratarse	 de	 una	 situación	
análoga.
El	 fallo	 trata	de	 la	demanda	al	De-
creto	2085	en	conflicto	con	las	reglas	de	
datos	de	prueba	de	 la	Decisión	486.	El	
tribunal	 aceptó	 que	 el	Decreto	 2085	 si	
vulnera	el	orden	jurídico	andino	y	reitera	
su	jurisprudencia	en	el	sentido	que:	1)	El	
derecho	 comunitario	 es	 preponderante	







vean	 afectados	 por	 una	 reglamentación	
diferente	a	la	comunitaria.






re	 que	 el	TLC	vulnera	 el	 orden	 jurídico	
andino,	 porque	 la	 propiedad	 industrial	
es	una	materia	que	se	entregó	de	manera	
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Priman los derechos fundamentales 
de los habitantes de la subregión
El	fallo	del	Tribunal	reitera	que	para	
el	 derecho	 comunitario	 la	 patente	 de	
invención	no	es	un	fin	en	sí	mismo,	sino	

















del	 TLC	permiten	 prever	 la	 política	 de	












se	 podían	prever	 desde	 que	 el	 gobierno	





cia	 de	 políticas	 nacionales	 o	 sectoriales,	
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el	 de	 Perú	 las	 actuaciones	 de	 los	 nego-
ciadores	 y	 del	 propio	 Presidente	 de	 la	
República	quedarán	viciadas	de	nulidad,	





la	 República	 de	 Colombia	 podrá	 ser	
declarada	 en	 estado	de	 incumplimiento	
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(TLC)	Colombia-Estados	Unidos“,	capítulo	
del	libro:	El ejercicio de las competencias ad-
ministrativas en materia ambiental.	Elemento	
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Anexo: Rondas TLC
Rondas Fecha
Primera 18 y 19 de mayo de 2004
Segunda 14 al 18 de junio de 2004




13 al 17 de septiembre de 2004
25 al 29 de octubre de 2004
30 de noviembre a 4 de diciembre de 2004
Septima 7 al 11 de febrero de 2005
Octava 14 al 18 de marzo de 2005; 21 al 22 de marzo
de 2005 (Reunión bilateral agricultura)
Novena 18 al 22 de abril de 2005
Décima 6 al 10 de junio de 2005
Undécima 18 al 22 de julio de 2005
Duodécima 19 al 23 de septiembre de 2005
Reuniones de avance
en Washington
17 al 21 de octubre de 2005
Decimatercera 14 al 22 de noviembre de 2005
Decimocuarta 25 de enero al 3 de febrero de 2006
Sede















Fuente: http://www.tlc.gov.co/VBeContent/TLC/categorydetail.asp?idcategory=720&idcompany=37, consultada el 20 de enero de 
2006.
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